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6698 sayil1 Kisisel Verilerin Korunmasi Kanunu’nun “Sikayet iizerine veya resen incelemenin
usul ve esaslari” basglikli 15. maddesinin 6. fikrasi, Kisisel Verileri Koruma Kurumu’nun
karar organi olan Kisisel Verileri Koruma Kurulu'na “ilke karar1” alma gorev ve yetkisini
vermistir. Buna gore Kurul, sikayet iizerine veya resen yaptig1 bir inceleme sonucunda ihlalin
yaygin oldugunu tespit ederse, konuyla ilgili ilke karar1 alip, bu karar1 yayimlar. S6z konusu
karar alinmadan Once ihtiya¢ duyulmasi halinde, ilgili kurum ve kuruluslarin goriislerinin
alinmasi da miimkiindiir. Oyleyse ihlalin yaygin oldugunun tespit edildigi konulara iliskin
olarak ilke karari alinmasi, Kurula verilen bir yetki tiirii oldugu kadar, Kurulun gorev
kapsamina da girer.

Bu gorev ve yetki dogrultusunda Kisisel Verileri Koruma Kurulunun “Veri sorumlular: ve
veri isleyenler tarafindan ilgili kisilerin e-posta adreslerine veya SMS ya da ¢agri ile cep
telefonlarina reklam bildirimleri/aramalart yonlendirilmesinin oniine gegilmesi” ile ilgili
16.10.2018 tarihli ve 2018/119 sayil ilke Karari, 1 Kasim 2018 tarihli ve 30582 sayili Resmi
Gazete’de yayimlanmastir.

Karar’in hitap ettigi kitlenin hem veri sorumlusu ve veri isleyenler tarafinda hem de veri
sahipleri tarafinda oldukc¢a genis olmasi ve Karar’a konu olan reklam bildirimleri veya
aramalarinin giinimiizde neredeyse vazgecilmez derecede yogunluk gostermesi, Karar’a karsi
ozellikle konunun ilgilileri tarafindan biiyiik bir ilgi gosterilmesini saglamistir. Buna paralel
olarak Karar’in yaymlanmasiyla beraber bir¢ok tartigma ve belirsizlik noktasi da giindeme
gelmistir.

Iste bu yazimda da Kurul tarafindan yayimlanan Karar’1 basta 6698 sayili Kanun olmak iizere
konuyla iligkili diger mevzuatlar1 da goz Oniinde bulundurarak ele alacagim. Bu noktada
ozellikle belirtmeliyim ki, veri sorumlular1 veya veri isleyenlerin s6z konusu Karar
dogrultusunda ne yapmalar1 veya nasil dnlemler almalar1 gerektigi ¢ok Onemlidir. Bundan
bagka veri sahiplerinin reklam veya arama bildirimleri karsisinda ne tiir haklar1 oldugu da
dikkat edilmesi gereken diger bir onemli noktayi olusturur. Bu nedenle Karar’a iliskin
degerlendirme sonucunda akillarda olusan soru isaretlerini gidermeye, veri sorumlularinin
Karar kargisinda ne yapmalar1 gerektigini ve ilgili kisilerin bu bildirim ve aramalar karsisinda
neler yapabileceklerini somut drnekler baglaminda agiklamaya calisacagim.

Elektronik Araclarin Kullanimi Reklam Yapilmasinda Kullanilma Siireci

Bilisim teknolojilerinin geldigi nokta itibariyle hayatimiza giren elektronik araglar, daha da
Otesi bu araclarla yapilan iletisim, giinimiizde her alanda vazgecilmez bir unsur haline
gelmistir. Bugiin, glindelik faaliyetlerden tutun da biitiin mesleki faaliyetlerin neredeyse her
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asamasinda elektronik araglar1 kullanmakta ve bu araglarla iletisim veya haberlesme halinde
bulunmaktayiz. Bu durum, iiretim ve tiilketim asamalarini da onemli Slgiide etkilemistir.
Sanayi Devrimi sonrasinda artan liretim, kisileri tiikketime yonlendirmis ve s6z konusu her iki
faaliyet devamli olarak birbirini etkileyerek ilerlemistir. Ureten taraf, iirettiklerinin
tiiketilmesini istemis ve bunun icin ¢ok eski yillardan beri, o zamanin sartlarina gore biiyiik
caba sarf etmistir.

Bu, gilintimiizde de aynen boyledir: Belli bir kar amaci giiderek, bir mali iireten veya hizmeti
sunan kisi, bu mal veya hizmetin tiiketimi, diger bir ifadeyle satisi i¢in giiniin sartlarina gore
ugras gosterir. Bilisim c¢ag1 olarak da adlandirdigimiz bu zamanda da bir malin satis1 i¢in
reklam veya pazarlama yapmanin en iyi yolu siliphesiz bilisim araclar1 ve bu araglarla
gerceklestirilen iletisimdir. Bunun farkinda olan sirketler de ekonomik ve ticari faaliyetlerinin
en iyi sekilde devam edebilmesi i¢in kisilere mallarint veya hizmetlerini tanitan ve bunlarin
reklamimi yapan e-posta, sms veya cagri gonderir. Aslinda buraya kadar bir sorun
goriilmemekle beraber iletisim iki tarafli oldugu ve sirketlerin bu yollar1 kullanarak reklam
yapabilmeleri icin karsi tarafindan e-posta adresi veya telefon numarasit gibi iletisim
bilgilerine ihtiya¢c duydugu unutulmamalidir. iste tam da bu noktada sirketlerin ekonomik ve
ticari beklentileri i¢in reklam yapma menfaati ile bireylerin kisisel verilerinin korunmasi ve
gizliligi hakki catisir. Bu catisma, siiphesiz bir insan hakki olan kisisel verilerin korunmasi
hakki lehine olarak ancak durumun sartlar1 ve farkli ihtimaller de gbz 6niinde bulundurularak
hakkaniyete uygun bir bicimde ¢éziimlenmelidir.

Kisisel Verileri Koruma Kurulunun 16/10/2018 tarihli ve 2018/119 sayili ilke Karan

Elektronik araclarla yapilan iletisimin bu sekilde hayatin her anina dahil olmasi, bu yolla
yapilan reklam ve pazarlama mesaj ve aramalarinin da 6nemli bir sekilde artmasina, dyle ki
bireylerin bu durumdan rahatsiz olmasina neden olmustur. Kisiler, higbir ilgilerinin olmadig:
ve daha once hicbir sekilde aligveris dahi yapmadiklar1 veya aligveris yapmis olmalarina
karsin kendilerine reklam yapilmasini istemedikleri sirketler tarafindan yogun bir sekilde
reklam mesajlarina maruz kalmaktadir. Buna maruz kalan kisilerin Kuruma yaptigi
basvurulara iligkin yapilan degerlendirme sonucunda kisilerin e-posta adreslerine veya sms
veya cagr1 ile cep telefonlarina reklam bildirimleri/aramalart hususunda Kanun hiikiimlerine
aykirilik oldugu ve bu ihlalin oldukg¢a yogun oldugu tespit edilerek konuyla ilgili Ilke Karari
alimmustir.

L Ilke Karan ile Getirilen Hususlar
1. Hukuka aykiri olarak yapilan reklam icerikli iletilerin derhal durdurulmas:

Kurul tarafindan yayinlanan Karar, ilk olarak hukuka aykiri olarak reklam igerikli ileti
yonlendiren veri sorumlular1 ve veri isleyenlerin s6z konusu veri isleme faaliyetlerini derhal
durdurmalar1 gerektigini ifade etmistir:

“ligili kisilerin rizalarini almadan ve Kanunun 5 inci maddesinde hiikiim altina alinan isleme
sartlarini saglamadan, telefon numaralarina SMS gondermek, arama yapmak veya e-posta
adreslerine posta gondermek suretiyle reklam icerikli ileti yonlendiren veri sorumlulari ile
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veri sorumlulart adina reklam igerikli mesaj/e-posta gondermek veya arama yapmak
amacuiyla ilgili kisilerin agik rizalart bulunmaksizin bu verileri kullanan veri isleyenlerin soz
konusu veri igleme faaliyetlerini Kanunun 15 inci maddesinin (7) numarali fikrast uyarinca

’

derhal durdurmasi gerektigi...’
Kararin s6z konusu ilk hilkmii sonucunda asagidaki hususlara dikkat edilmelidir:
a. Derhal durdurulmasi gereken reklam icerikli arama veya bildirimler

i. Metin icerisinde “ve” ibaresinin yer aldig1 kararin ilk hali

Karar, derhal durdurulmasi gereken kisisel veri isleme faaliyetinin konusu olan reklam igerikli
arama veya bildirimlerin, ilgili kisilerin rizalarin1 almadan ve Kanun’un “Kisisel verilerin
islenme sartlar1” baglikli 5. maddesinde diizenlenen istisna hallerini saglamadan yonlendirilen
iletiler oldugunu belirtmistir.

Buna gore ilgili kisilerin rizast olmadan ve isleme sartlar1 saglanmadan gonderilen reklam
icerikli iletiler durdurulmalidir. Burada ilk dikkat ¢eken husus “ve” baglacinin kullanilmasi
suretiyle her iki durumun varliginin birden aranmasidir. Diger bir ifadeyle hem ilgilinin agik
rizasi olmayacak hem de islenme sartlar1 saglanmamis olacaktir. Bunun tersinden okunmasi
halinde veri sorumlusu veya veri isleyenin kisisel veri isleme faaliyeti esnasinda isleme
sartlarindan herhangi birinin varligi olmasina ragmen ilgili kisinin rizasin1 da almis
olabileceginin kabul edildigi goriiliir. Yani hem agik rizanin varligi hem de m.5/2’de yer alan
hukuka uygunluk nedenlerinin bir arada bulunabileceginin kabul edildigi anlami1 ¢gikmaktadir.

Ancak bu durum Kurul ve Kurum gorevlilerinin bu zamana kadar yaymlamis oldugu biitiin
rehberler ile yaptiklari biitiin agiklamalara aykiridir. Zira konuya iliskin daha 6nce yazdigim
yazilarda da belirttigim iizere Kanun, yiiriirlige girdigi tarih itibariyle bircok konuda
tartismaya konu olmakla birlikte, acik riza ve diger isleme sartlar1 arasindaki iligki tizerinde
ozellikle durmaktaydi. Buna gére Kanun’un yayinlanmasinda biiylik 6l¢iide dikkate alinan
95/46/EC sayil1 Direktif ile paralel olarak agik riza ve isleme sartlarinin ayni seviyede mi
oldugu yoksa Direktif’in tersi yoniinde esas olanin agik riza oldugu ve diger isleme sartlarinin
bundan sonra m1 geldigi yani Kanun’daki ifadesiyle istisna m1 olduklar1 belirsizdi.

Konuyla ilgili Kurula yoneltmis oldugumuz sorularda Kurulun bakis agisinin Direktif ile ayni
yonde oldugu agikliga kavusturuldu. Buna gore agik riza ve diger isleme sartlarinin birbirine
kars1 herhangi bir istiinlik durumunun bulunmadig: ¢esitli vesilelerle ifade edildi. Bundan
baska veri sorumlusunun kisisel veri igleme faaliyetini herhangi bir isleme sartina
dayandirabilmesi halinde ilgili kisiden agik riza almasinin da hukuka aykir1 olduguna iliskin
bir karar verildi. Bunun nedeni ilk olarak, veri sorumlusunun veri sahibinin rizas1 olmasa dahi
yine de s6z konusu kisisel verileri islemekle gorevli veya yetkili olmasidir. Tkinci nedeni ise
isleme sartlarinin varligina ragmen kendisinden agik riza alinan veri sahibinde, acik rizasini
geri aldig1 takdirde isleme faaliyetine son verilecegi izlenimini yaratmasidir. Halbuki veri
sahibi, acik rizasini geri alsa da veri sorumlusu o kisisel verileri islemeye devam edecektir.

Bundan bagka Kurulun konuyla ilgili vermis oldugu bir ihlal karar1 da mevcuttur. Buna gore
veri sorumlusunun isleme sartlarinin varhigina ragmen acgik riza almis olmasi hukuka
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aykiridir. Dolayisiyla metinde gecen “ve” ibaresi su zamana kadar yapilan biitiin agiklamalar
ve verilen kararlarla agikga ¢elismektedir.

Ben, burada kastedilmek istenenin yapilan agiklamalarla ayni yonde oldugunu, kullanilmasi
gereken baglacin aslinda “veya” oldugunu ancak bir hata veya dikkatsizlik sonucu ciimlede
“ve” baglacinin kullanilmis oldugunu diisiinmekteyim. Bu yanlislik, ¢ok agik bir celigki
icermesi ve ilgili kisilerin agik rizalarini alan veri sorumlularinin Kanun’un 5. maddesinde
sayilan sartlar1 da saglamasi gerektigini ifade etmesi bakimindan c¢ok tehlikeli sonuglar
dogurabilecek niteliktedir ve bu nedenle de bir an oOnce diizeltilmeli ve acgikliga
kavusturulmalidir.

ii. Metin icerisinde “veya” ibaresinin yer aldig1 kararin son hali

Nitekim Kurul, bu elestirileri ¢ok kisa bir siire iginde dikkate alarak 07.11.2018 tarihli ve
30588 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan “Diizeltme” yazist ile “01/11/2018 tarihli ve
30582 sayili Resmi Gazete’'de aslina uygun olarak yayimlanan, Kisisel Verileri Koruma
Kurulunun 16/10/2018 tarihli ve 2018/119 sayili kararinda yer alan “Ilgili kisilerin rizalarim

’

almadan ve Kanunun 5 inci maddesinde hiikiim altina alinan isleme sartlarint saglamadan,’
ibaresi, Kisisel Verileri Koruma Kurumunun 05/11/2018 tarihli ve 19462324/050.01.04/2967
sayili yazisina istinaden “llgili kigilerin rizalarini almadan veya Kanunun 5 inci maddesinin
(2) numarall fikrasinda hiikiim altina alinan igleme sartlarimi saglamadan,” seklinde
degistirilerek diizeltilmistir.” denilmek suretiyle diizeltilmistir.

Buna gore derhal durdurulmasi gereken ve kisisel veri isleme faaliyetinin konusu olan reklam
icerikli arama veya bildirimler, ilgili kisilerin rizalarin1 almadan veya Kanun’un “Kisisel
verilerin islenme sartlar1” baslikli 5. maddesinin 2. fikrasinda diizenlenen istisna hallerini
saglamadan yonlendirilen iletilerdir.

b. Reklam icerikli ileti ve ticari elektronik ileti iligkisi

Karar ile hukuka aykiri olarak telefon numaralarina sms gondermek, arama yapmak veya e-
posta adreslerine posta gondermek suretiyle “reklam igerikli ileti” yoOnlendirmek ve bu
faaliyetler kapsaminda kisisel verilerin islenmesi yasaklanmis, boyle bir durumun varlig
halinde iletilerin gonderilmesinin ve kigisel verilerin islenmesinin derhal durdurulmasi
gerektigi belirtilmistir. Ancak burada kastedilen reklam igerikli iletiden ne anlagilmasi
gerektigi bliylik belirsizlikler igerir.

Reklam igerikli ileti ifadesi her ne kadar kelime anlamu itibariyle anlasilabilir olsa da hukuken
tanimlanmisg bir kavram degildir. Tirk Dil Kurumu Giincel Tiirkce Sozlik’de reklam
sozcugl; “bir seyi halka tanmitmak, begendirmek ve boylelikle siiriimiinii saglamak igin
denenen her tiirlii yol” ileti sozcligii ise “yazi veya sozle verilen, gonderilen bilgi, mesaj”
seklinde tanimlanmustir. Oyleyse Kararda ifade edilen reklam igerikli iletinin “kisiye herhangi
bir iiriin veya hizmeti tanitmak, begendirmek ve boylece siiriimiinii saglamak igin elektronik
araglar kullanilarak gonderilen bilgi, mesaj” anlamina geldigi sdylenebilir.

Bu kavram ilk olarak 6563 sayili “Elektronik Ticaretin Diizenlenmesi Hakkinda Kanun” ile
diizenlenmis olan ticari elektronik ileti kavrami ile benzerligi bakimindan dikkat ¢eker. S6z

Sayfa4 /15



konusu Kanun’da ticari elektronik ileti“telefon, ¢agri merkezleri, faks, otomatik arama
makineleri, akilli ses kaydedici sistemler, elektronik posta, kisa mesaj hizmeti gibi vasitalar
kullanilarak elektronik ortamda gerceklestirilen ve ticari amaglarla gonderilen veri, ses ve
goriintii icerikli iletiler” seklinde tanimlanmustir.

Her iki tanim karsilastirildiginda kullanilan arag bakimindan biiyiik benzerlik goriiliir. Amag
noktasinda ise reklam icerikli ileti, kisiye herhangi bir iriin veya hizmeti tanitmak,
begendirmek ve bdylece siirlimiinii saglama amaci tasirken; ticari elektronik ileti ise ticari
amag tasir. Buna gore ticari ama¢ daha genis kapsamli olup, reklam amacini igerisinde
barindirmakla beraber her zaman reklam amacini tasimak zorunda da degildir. Ornegin,
online bir aligveris sitesinde siparis vermis olan kisinin, siparisi hakkinda bilgilendirilmesi ve
kargo takibini yapabilmesi agisindan e-posta adresine gonderilen postalar, ticari amagh
iletileri olustururken, reklam amagl ileti sayilmasi miimkiin degildir. Buna karsin kisinin ayn1
zamanda tiirlinlerden ve indirimlerden e-posta yoluyla haberdar olmak istedigine iligskin agik
riza vermis olmasi ve bu acik rizaya kapsaminda kendisine yeni sezon {irlinlerin tanitimini
iceren postalarin gonderilmesi ticari amagli ve ayni zamanda da reklam amagli ileti olarak
kabul edilmelidir.

Dolayisiyla ticari amag, reklam amacini kapsayici niteliktedir. Bu durumda farkli sorular
ortaya ¢ikar:

e Karar, ticari elektronik iletileri de kapsamakta midir?

Kararda hukuka aykir1 olarak reklam igerikli ileti yonlendirmek ve reklam icerikli mesaj/e-
posta gondermek veya arama yapmak amaciyla ifadeleri kullanilmistir. Dolayisiyla Karar’da
yer alan ifadeler gbéz Onilinde bulunduruldugunda yalnizca reklam igerikli iletilerin
yasaklanmis oldugu, ticari elektronik iletilerin ise bu kapsama dahil edilmedigi anlasilir. Zira
Karar’da acik¢a yer almamasina ragmen reklam amaglit iletinin taniminin tam olarak belirli
olmadigindan bahisle ticari elektronik iletileri de bu kapsama alinarak Kararin amaglanandan
fazla genisletilmesi miimkiin degildir. Oyleyse, Karar, reklam amaci tasiyan ticari elektronik
iletileri kapsami altina almigken; bunun disinda kalan ticari elektronik iletileri kapsam disinda
tutmustur. Ancak her reklam amagli iletinin ayni1 zamanda bir ticari elektronik ileti oldugu da
unutulmamalidir.

Bu noktada Kurul tarafindan neden ticari elektronik ileti kavraminin tercih edilmedigi
diisiiniilebilir. Bana gore, bunun sebebi, bodyle bir kararla ticari elektronik iletilerin
gonderilmesinin yasaklanmasi halinde bunun kisisel verilerin korunmasindan ziyade,
ekonomik faaliyetlerin ve ticari hayatin kot etkilenmesine hizmet edecek nitelikte olacaginin
Ongoriilmiis olmasidir. Ayrica bu haliyle bile yeterince karmagsikliga yol agan Karar’in tim
ticari elektronik iletileri kapsamasi halinde daha biiyiik tartigmalara neden olmasi
kaginilmazdir. Ote yandan elektronik ticari iletiler, ETDHK ile diizenlenmisken, Kurul
karartyla buna aksi diizenlemeler getirilmesinin hukuk sistematigi ile bagdasmayacagi agiktir.

Sonug olarak, ticari elektronik iletiler, reklam amaci tasiyanlar ve digerleri olarak ikiye
ayrildiginda, reklam amac1 tastyanlar hakkinda bu Karar hiikiimleri uygulanacakken digerleri
hakkinda uygulama disinda kalacaktir. Belirtilmelidir ki, ETDHK ile kastedilen ticari
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elektronik ileti kavrami reklam amacli olan iletileri de kapsami altina almis oldugundan, bu
durumda da Kanun ile diizenlenmis bir hususun Kurul karariyla degistirilmesi de s6z konusu
olmamakta midir? Bu ise bizi kurumlar arasinda yetki ¢atigmasi riskine gétiirecektir. idarenin
biitiinligi ilkesi geregince bdyle bir durumun ger¢eklesmemesi gerekir. Ayrica bu
uygulamada hangi diizenlemeye uyulacagi konusunda karigikliga, hukuka aykir1 uygulamalara
ve haksiz yaptirimlara yol acabilecek niteliktedir.

e FETDHK'’ya uygun olarak alinan onaylar, Karar agisindan gegerli midir, olmal
midir?

ETDHK’nin “Ticari elektronik ileti gonderme sarti” bashikli 6. maddesine gore ticari
elektronik iletiler, yalnizca kendisine ileti gonderilen kisinin 6nceden onay1 alinmak sartiyla
gonderilebilir. Onayin alinmasinin gerekli olmadig1 haller de s6z konusu olmakla birlikte bu
haller 6698 sayili Kanun geregince isleme sartlarindan sayildigindan bunun {izerinde
durulmayacaktir. Burada yalnizca isleme sartlarinin olmadigi ve veri sahibinin agik rizasina
ihtiyag duyan bir kisisel veri isleme faaliyeti i¢cin, ETDHK geregince buna uygun olarak
alinan onaylarin Karar geregince de gegerli bir onay olup olmadig1 tizerinde durulacaktir.

Yukarida da belirtildigi gibi, reklam amaci tasiyan her ileti ayn1 zamanda bir ticari elektronik
ileti kapsaminda degerlendirilmelidir. Dolayistyla ETDHK diizenlemeleri reklam amagl
iletiler i¢in de gecerlidir. Bu durumda, reklam amaglh ticari elektronik ileti gondermek tizere
alictdan ETDHK’ya uygun olarak onay almis olan bir veri sorumlusu, séz konusu karar
karsisinda ne yapmalidir? Karar’a uygun bir riza almamis midir ve derhal bu iletilere son mu
vermelidir? Yoksa Kanun’a uygun olarak onay almig oldugundan bahisle bu iletileri
gondermeye devam etmeye hakki var midir?

Bu sorularin cevaplanmasi igin yapilmasi gereken, 6698 sayili Kanun’un agik rizanin varlig
icin aradig sartlar ile ETDHK nin alicidan onay alma sartlarinin karsilagtirilmasi ve ETDHK
ile dlizenlenen onay sartlarinin zaten agik rizanin varligi sartlarini tasiyip tasimadiginin tespit
edilmesidir. Zira ETDHK geregince alinmis olan bir onaym, 6698 sayili Kanun’un agik
rizanin varligint kabul etmesi i¢in aradig1 sartlari tasimasi halinde zaten sorun yoktur. Bunun
icin ETDHK ve 15.07.2015 tarihli ve 29417 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan “Ticari
Iletisim ve Ticari Elektronik Iletiler Hakkinda Yonetmelik” hiikiimleri ile 6698 say1li Kanun
hiikiimleri karsilagtirilmalidir.

ETDHK ve anilan Yonetmelik hiikiimleri bir arada degerlendirilerek ticari elektronik ileti
gonderilebilmesi i¢in alicidan onay alma sartlarina bakildiginda ilk olarak bu onayin ileti
gondermeden Once alinmasi gerektigi anlagilir. Oyleyse ileti gonderildikten sonra alman
onaym gecerli olacagi acikca belirtilmediginden onay alinmaksizin gonderilen bir ticari
elektronik ileti hukuk aykiridir. Bu durum 6698 sayili Kanun ile kisisel verilerin islenmesi
icin Ongoriilen veri sahibinin agik rizast ile ortiismektedir.

Onay, yazili olarak veya her tiirlii elektronik iletisim araci kullanilarak alinabilir. Onay
beyani, kendisine ticari elektronik ileti gdnderilmesini kabul ettigine dair olumlu irade beyant,
onay verenin adi soyadi ile elektronik iletisim adresini igermelidir. Ayrica fiziki ortamda
aliman onayda, onay verenin imzasi yer almalidir. Bu noktada ilk goze carpan, sozlii onay
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beyaninin kabul edilmemis olmasidir. Oysa 6698 sayili Kanun ile 6ngoriilen agik rizanin, her
ne kadar ilk tercihimiz yazili olarak alinmasi yontemi ise de sozlii olarak alinabilmesi
miimkiindiir. Dolayisiyla elektronik ticari iletilerin bu agidan daha siki bir sarta baglandigi
soylenebilir. Kendisine ileti gonderilmesini kabul ettigine dair olumlu irade beyaninin
aranmasi ise rizanin agik olmasi gerekliligi bakimindan kismen birbiriyle uyumludur.

Kendisinden ticari elektronik ileti gondermek {izere onay alinmis kisiye, bu onayimnin alindigi
bilgisi reddetmek imkani da taninmak suretiyle elektronik iletisim adresine ayni giin iginde
iletilir. Burada onay verenin reddetme hakki giindeme gelir. Belirtilmelidir ki, reddetme
hakkinin onay veren kisiye, onayr alinmadan Once belirtilmesi gibi bir zorunluluk
ongoriilmemistir. Bununla birlikte onayin alindigi giin reddetme hakk: bilgisinin verilecegi
Oongorilmiistiir. Agik rizada ise veri sahibinin rizast alinmadan Once verilecek aydinlatma
yiikiimliiliigline iligkin bilgiler kapsaminda ag¢ik rizanin istenildigi zaman geri alinabilecegi
bilgisi de yer almalidir. Dolayisiyla her ne kadar bu agidan bir ayrilik goriinse de bunun pratik
acidan bir dneminin olup olmayacagi tartismalidir. Zira reddetme hakkinin olmayacagini
bilerek onay verecek olan bir kisinin, reddetme hakkini 6grendikten sonra onay vermeyecegi
beklenemez, tam aksine bu durumda kisi, istedigi zaman reddetme hakkina sahip olacagini
bilerek onay vermeye daha az g¢ekinceli yaklasir. Dolayisiyla s6z konusu reddetme hakkinin
onaydan Once belirtilmemis olmasinin onay ve agik riza arasinda bir fark yaratacagini
diisinmiityorum. Kaldi ki onayin alindigi giin, reddetme hakki bilgisi onay verene
iletilmelidir. Ancak ticari hayatin gereklilikleri nedeniyle bdyle bir yorum yapsam da bunun
6698 sayili Kanun’un lafziyla ortiismedigini de ifade etmeliyim. Zira bu Kanun geregince
acik riza alinabilmesinin sart1 veri ilgilisinin ayn1 anda aydinlatilmasidir. Bu ise es zamanl
yapilmast gereken bir islemdir. Dolayisiyla sonradan onayim aliabilecegi bilgisinin
gonderilmesi 6698 sayili Kanun’un isterlerini tam olarak kargilamamaktadir. Bu noktada
reddetme hakk: ile agik rizanin geri alinmasi arasinda onay veren ve veri sahibi arasinda
kolaylik bakimindan herhangi bir fark olup olmadigina da bakilmalidir. Belirtilmelidir ki,
reddetme hakki da agik rizanin geri alinmasi da kisi tarafindan herhangi bir gerekgeye baglh
olmaksizin istenildigi zaman veri sorumlusuna iletilebilir ve bu talebi alan veri sorumlusu
tarafindan kisisel veri isleme faaliyetine son verilmelidir. Dolayisiyla elektronik ticaret
acisindan onayin reddetme hakkinin da es zamanli hale getirilmesine iligkin bir diizenlemenin
acilen yapilmasi gerekir.

Onayin, sozlesme igerigine dahil edilmesi halinde ilgili sozlesmenin sonunda, olumlu irade
beyanindan veya imzadan once, ticari elektronik ileti kenar baslig altinda, reddetme imkani
da taninarak en az on iki punto ile yazilarak alinmasi hiikiim altina alinmistir. Bu durumda
onay talebinin, s6zlesme metni icerisinde gdzden kacirilmasi engellenmek istenmis ve onayin,
onay verenin bilgisine dayanmasi ve agik¢a verilmesinin saglanmasi amaglanmistir.

Son olarak, hizmet saglayici tarafindan, alicidan ticari elektronik ileti onayr vermesinin
sunulan mal ve hizmetin temini i¢in On sart olarak ileri sliriilmesi miimkiin degildir, onayin bir
sarta baglanmasi s6z konusu degildir. Boylelikle onay verecek olan kisinin sarta baglh
olmayarak kendi 0zgiir iradesiyle onay vermesinin saglanmasi amaglanmistir. Burada agik
rizanin Ozglr iradeyle verilmis olma sartinin mevcut oldugu goriiliir.
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ETDHK ve konuya iliskin yukarida anilan Y&netmelik hiikiimleri bir arada ele alindig1 zaman
bu kapsamda alinan onay ile 6698 sayili Kanun geregince kisisel verilerin islenmesi i¢in veri
sahibinden alinmasi gereken ag¢ik rizanin biiylik dl¢lide benzerlik gosterdigi fakat tam olarak
ortiismedigi sOylenebilir. Ancak 6698 sayili Kanun’un yiriirliige girdigi 7 Nisan 2016
tarihinden bu yana kisisel verilerin islenmesinde “aydinlatma ylikiimliligi” s6z konusudur ve
bu tarihten dnce alinmis olan riza veya onaylar asagida detayli olarak incelenecek olan gecis
hiikkiimlerine tabiyken, bundan sonra alinmis rizalar, veri sorumlusunun aydinlatma
yikiimliiliiglinii yerine getirmesine baglidir. Dolayistyla Kanun agisindan gegerli bir onaydan
bahsedebilmek igin veri sahibinin bilgilendirilmesi kaginilmaz bir yiikiimliiliiktiir. Oyleyse
ETDHK’ya wuygun olarak alinan bir onaywn, “Aydinlatma Yiikiimliliigiiniin Yerine
Getirilmesinde Uyulacak Usul ve Esaslar Hakkinda Teblig” ile belirtilen aydinlatma
yiikiimliiliigii kapsaminda yapilacak bilgilendirmede bulunmasi gereken asgari hususlari!
icermesi halinde 6698 sayili Kanun’a da uygun bir onaydan bahsedilmesi miimkiin
olabilecektir. Zira bu durumda Kanun’un agik rizanin varlig1 i¢in aradigi sartlar saglanmis
olacaktir.

e Karar, esnaf ve tacirler hakkinda uygulanacak midir?

6698 sayil1 Kanun ile ETDHK arasinda esnaf ve tacirler bakimindan biiyiik ve 6nemli bir fark
bulunmaktadir. ETDHK’ya gore, kendisine ticari elektronik ileti gonderilecek olan kisinin
esnaf veya tacir olmasi halinde hizmet saglayicisi, yukarida belirtilen onaya ihtiyaci
bulunmaksizin bu kisilere ticari elektronik ileti gonderebilmektedir. Buna gore esnaf ve tacir
olan kisilere ticari elektronik ileti gonderilmek icin ETDHK geregince bir onaya ihtiyag
yoktur. Bu kisiler ancak reddetme haklarin1 kullanmalar1 halinde ileti gonderilmesinden
kurtulabilir. Oysaki 6698 sayili Kanun’da agik rizanin alinmasi esnaf ve tacirler bakimindan
herhangi bir ayrima tabi tutulmamistir. Bununla birlikte “kanunlarda agik¢a Ongdriilmesi”
KVKK agisindan bir istisna halini olusturur. Oyleyse esnaf ve tacirlerden onay alinmadan
kendilerine ticari elektronik ileti gonderilebileceginin agik¢a diizenlenmis olmasi, KVKK
acisindan gecerli bir isleme sart1 olarak kabul edilebilir ve bu kisilerin iletisim verileri bu
kapsamda islenebilir mi?

Acikcast burada teorik bir diizenlemenin pratik agidan hakkaniyete aykirt sonuglar
dogurabilecegi gergegiyle karsi karsiya oldugumuzu goriiyorum. Esnaf veya tacir kisilere
onay1 alinmaksizin ticari elektronik ileti gonderilebilecegi agik¢a ongdriilmiis ve 6698 sayil
Kanun ile 6ngdriilmiis olan kisisel verilerin islenme sartlarinin biri saglanmistir. Oyleyse bu
sarta dayanarak kisilerin iletisim verileri iglenebilecektir. Ancak burada s6z konusu olan
reklam icerikli elektronik iletilerin esnaf veya tacir kisilere onaylar1 alinmaksizin

! Madde 4 — Aydinlatma yUkimliligianin kapsami:(1) Kanunun 10 uncu maddesine gore; kisisel verilerin elde

edilmesi sirasinda veri sorumlulari veya yetkilendirdigi kisilerce, ilgili kisilerin bilgilendiriimesi gerekmektedir.
Bu yukumlllik yerine getirilirken veri sorumlulari veya yetkilendirdigi kigilerce yapilacak bilgilendirmenin asgari
olarak asagidaki konulari igermesi gerekmektedir:

a) Veri sorumlusunun ve varsa temsilcisinin kimligi,

b) Kisisel verilerin hangi amacla islenecedi,

c) Kisisel verilerin kimlere ve hangi amagcla aktarilabilecedi,

¢) Kisisel veri toplamanin yéntemi ve hukuki sebebi,

d) Ilgili kisinin Kanunun 11 inci maddesinde sayilan diger haklar!.
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gonderilmesi, veri koruma hukuku ilke ve esaslari ile ne kadar uyumludur, tartisitimalidir.
Bana gore bu durum pratik agidan hakkaniyete aykiri sonuglar dogurabilecegi tehlikesi
nedeniyle agikliga kavusturulmay1 bekleyen bir bagka noktay1 olusturmaktadir.

o ETDHK geregince alinmasi gereken onay hiikiimleri ile 6698 sayili Kanun
geregince alinmasi gereken agik riza hiikiimlerinin ¢elismesi halinde hangi
hiikiimlerin uygulanmasi gerekir?

Belirtmeliyim ki, Kararin 6zellikle iletilerin niteligi bakimindan biiytik belirsizlikler icermesi
Kanun ile ETDHK hiikiimlerinin bir¢ok noktada celisebilecegini gostermektedir. Kaldi ki s6z
konusu Karardan once de 6698 sayili Kanun ile ticari elektronik iletilere iliski hiikiimlerin bir
arada nasil uygulanacagi ve oOzellikle ¢eliski olmasi halinde hangi hiikiimlerin uygulanacagi
belirsizdi. Ancak bu Kararla s6z konusu belirsizlik bir nebze giderilebilecek ve en azindan
reklam amagli iletiler agisindan hangi hiikiimlerin uygulanmasi gerektigi gosterilebilecekken,
belirsizlik daha da yiiksek seviyelere taginmustir.

Hangi kanun hiikiimlerinin uygulanmasi gerektiginin tespit edilebilmesi icin 6zel — genel
diizenleme ayrimindan faydalanmak gerekir. Bu noktada ETDHK &zel bir yasa, KVKK ise
genel bir yasa olarak kabul edildiginden oncelikle ETDHK hiikiimlerinin uygulanmasi
gerektigi, kaldi ki bu Kanun’un “Kigisel verilerin korunmasi” baglikli 10. maddesinin® zaten
KVKK tarafindan aranan korumayi sagladigi yoniinde goriisler bulunmaktadir.

Oncelikle bu goriise katilmadigimi ifade etmeliyim. Kisilere elektronik araclar kullanilmak
suretiyle reklam amagli iletiler gonderilmesi ve bu faaliyet kapsaminda alicinin iletisim
bilgilerinin islenmesi bir kisisel veri isleme faaliyeti olarak ele alinmalidir. Bu kisisel veri
isleme faaliyetinin ise konusu her ne kadar ticari elektronik iletiler olsa da, kisisel verilerin
islenmesine iliskin mevzuata uyumlu olarak gerceklestirilmesi gerekir. Aksi takdirde birgok
konu o6zelinde yasal hiikiimlerin diizenlenmek durumunda kalindigi giinlimiizde, her bir
konunun kendi hiikiimleri uygulanmasi gerektigi savunuldugunda KVKK’nin higbir anlam ve
Oonemi kalmayacaktir. Bununla birlikte KVKK, ¢esitli hiikiimlerinde diger kanun hiikiimlerini
sakli tutmasina karsilik, kisisel verilerin islenmesine iliskin genel ilkeler ve kisisel verilerin
islenme sartlar1 bakimindan higbir sekilde diger kanunlara atif yapmamustir.

Ote yandan ETDHK nin 10. maddesinin KVKK tarafindan aranan korumay: sagladigindan
bahsedebilmek miimkiin degildir. KVKK daha yeni bir Kanun olmanin yani sira bundan sonra
da bir¢cok yonetmelik, teblig ve karar yayinlanmig ve bdylece kisisel verilerin islenmesine
iliskin esas ve usuller belirlenmistir. Biitiin bunlardan énce mevcut olan bir hilkmiin, KVKK
ile aranan kisisel verilerin korunmasi ve veri giivenligine iligskin korumalar1 saglayabilmesi
miimkiin degildir.

Sonug¢ olarak, konusu ve amaci her ne olursa olsun, bir kisisel veri isleme faaliyetinin
gerceklestirilmesi sirasinda 6zellikle de kisisel verilerin islenmesine iligkin genel ilkeler ile

2 Madde 10 — Kisisel verilerin korunmasi:(1) Hizmet saglayici ve araci hizmet saglayici:

a) Bu Kanun cergevesinde yapmis oldugu islemler nedeniyle elde ettigi kisisel verilerin saklanmasindan ve
guvenliginden sorumludur.
b) Kisisel verileri ilgili kisinin onayi olmaksizin Gg¢lncu kisilere iletemez ve baska amaglarla kullanamaz.
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kisisel verilerin islenme sartlar1 hiikiimleri basta olmak tizere KVKK hiikiimlerine uyumlu
olarak hareket edilmesi gerektigini diisiiniiyorum. Zira kisisel verileri KVKK ile koruma
altina alimmis olan bir kisiye reklam amagh elektronik ileti gonderilmesi durumunun, ticari
elektronik iletilerin ayr1 bir Kanun ile diizenlenmis oldugu gerekgesiyle belirtilen korumadan
faydalandirilmamasi kabul edilmemelidir.

Kisisel kanaatim bu yonde olmakla birlikte ortada biiyilik bir belirsizligin s6z konusu oldugu
gerceginin gdzden kacirilmamasi ve bu belirsizligin Kurul tarafindan yayimnlanacak olan
kararlarla bir an dnce giderilmesi gerektigini belirtmeliyim.

c Kanun’un yiiriirliige girmesinden once alinan rizalara dayanilarak gonderilen
reklam igerikli iletiler Karar kapsaminda midir?

Kanun’un yayinlanmasindan 6nce reklam icerikli ileti gdnderilmesi yoniinde riza alan ve
Kanun’un yayimlanmasindan sonra da bu rizaya dayanarak ileti gonderilmeye devam eden bir
veri sorumlusu bu Karar’dan ne anlamalidir? Karar geregince ileti gondermeyi derhal
durduracak midir, yoksa Kanun’un yaymlanmasindan once hukuka uygun olarak riza
aldigindan bahisle ileti gondermeye devam edebilecek midir?

Bu sorular, Kanun’un “Gegis hiikiimleri” baglikli gegici 1. maddesinde cevap bulmaktadir.
Buna gore Kanun’un yayimlanmasindan once hukuka uygun olarak alinmis rizalar, bir yil
icinde aksine bir irade beyaninda bulunulmamasi halinde, 6698 sayili Kanun’a da uygun
olarak kabul edilir. Dolayisiyla 7 Nisan 2016 tarihinden once reklam igerikli ileti
gonderilmesine iliskin olarak hukuka uygun alinmis bir riza, 7 Nisan 2017 tarihine kadar geri
alinmadik¢a ve bu rizanin aksine bir beyanda bulunulmadik¢a 6698 sayili Kanun agisindan
hukuka uygun kabul edilir ve bu rizaya dayanilarak reklam icerikli ileti gonderilmeye devam
edilebilir.

S6z konusu bir yillik siire hali hazirda gegmis oldugundan bu siire igerisinde rizasini geri
almamis olan kisilere gonderilen reklam icerikli iletiler hakkinda herhangi bir hukuka
aykirilik s6z konusu degildir. Veri sorumlusu, 7 Nisan 2016 tarihinden 6nce almis oldugu bir
rizaya dayanarak, 7 Nisan 2017 tarihine kadar bu rizanin geri alinmamis oldugundan bahisle
bundan sonra da reklam igerikli ileti gondermeye devam edebilir. Ancak veri sahibinin 6698
sayil1 Kanun geregince rizasini her zaman gerekgesiz olarak geri alabilecegi unutulmamalidir.
Burada 6nemli olan veri sorumlusunun bu ana kadar gondermis oldugu iletilerin hukuka
aykirilik tasimadigidir.

2. Veri sorumlusunun veri giivenligine iliskin yiikiimliiliikleri ve veri isleyen ile
miistereken sorumlulugu

Kararin ikinci paragrafinda veri sorumlusunun Kanun’un “Veri giivenligine iliskin
yiikiimliiliikler” bagliklt 12. maddesi kapsaminda sorumlu oldugu ve buna iligskin olarak veri
isleyen ile miistereken sorumlulugunun bulundugu belirtilmistir.

Veri sorumlusu, veri giivenligine iligskin ylkiimliiliikleri kapsaminda kisisel verilerin hukuka
aykir1 olarak islenmesini 6nlemek, kisisel verilere hukuka aykiri olarak erisilmesini 6nlemek
ve kigisel verilerin muhafazasini saglamak amaciyla uygun giivenlik diizeyini temin etmeye
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yonelik gerekli her tiirli teknik ve idari tedbirleri almak zorundadir. Kisisel verilerin veri
sorumlusu adina baska bir gercek veya tiizel kisi tarafindan islenmesi halinde ise, s6z konusu
tedbirlerin alinmasina iligkin olarak veri sorumlusu ile veri isleyenin miistereken sorumlulugu
bulunur.

Kararin bu noktasi, Kanun’un 12. maddesini tekrar etmekten Oteye gecememis olup, soz
konusu maddeyi aynen tekrarlamaktadir.

3. Kanun’un “Kabahatler” bashklh 18. maddesinin uygulanmasi

Kararda iigiincii olarak, ilk ve ikinci paragraflarla belirtilen sekillerde faaliyetlerde bulunan
veri sorumlular1 hakkinda Kanun’un “Kabahatler” bashigini iceren ve belirtilen kabahatler
karsiliginda adli para cezalar1 ongoéren 18. maddesi hiikiimleri cergevesinde islem tesis
edilecegi belirtilmistir.

Kanun, aydinlatma yilikiimliiliigiinii, veri giivenligine iliskin yiikiimliliikleri, Kurul tarafindan
verilen kararlar1 yerine getirmeyenler ile Veri Sorumlular1 Siciline kayit ve bildirim
yikiimliiliigline aykir1 hareket edenler hakkinda idari para cezalar1 ongormistiir. Karar, bu
noktada Kanun’un ilgili hiikkmii geregince islem tesis edilecegini belirtmesi bakimindan
herhangi bir anlam ifade etmemektedir. Zira Kanun hiikmiiniin, ayrica bir Kurul karariyla
uygulanacaginin belirtilmesine ihtiyag yoktur. Kanun hiikmii zaten uygulanmak igin
getirilmistir. Ancak bu Karar acgisindan veri giivenligine iliskin ytlikiimliiliikleri ve Kurul
tarafindan verilen kararlar1 yerine getirmeyenler hakkinda 6ngdriilen idari para cezalarinin s6z
konusu olabilecegi sdylenmelidir. Bana gore Kurul, hemen idari para cezasi uygulamak
yerine, Karar’da belirtilen islemleri yapan veri sorumlusu ve veri isleyenlere, bu islemlere son
vermeleri i¢in uyarida bulunmak ve siire vermek istemistir. Bu Karar’in ardindan s6z konusu
ilgilerin islemlerine devam etmeleri halinde ciddi idari para cezasina karar verilmesi kuvvetle
muhtemeldir.

4. TCK’da yer alan suclarin tespiti halinde ilgili Cumhuriyet Bassavciligina
bildirim yapilmasi

Oncelikle, Karar’m higbir sekilde tereddiit ve belirsizlik igermeyen ve olmas1 gerekeni acikca
belirtmesi bakimindan oldukca yerinde ve dogru bir adim olarak degerlendirdigim noktasinin
burasi oldugunu belirtmeliyim. Buna gore, hukuka aykir1 reklam igerikli iletilerin
gonderilmesi ve veri giivenligine iligskin yiikiimliiliklere aykir1 hareket edilmesi seklinde
islenen kisisel verilerin hukuka aykir1 olarak elde edilmis olabilecegi géz dniine alinarak Tiirk
Ceza Kanunu'nun ‘“Verileri Hukuka aykiri olarak verme veya ele gecirme” baslikli 136.
maddesi cer¢evesinde islem yapilmasi i¢in konunun ilgili Cumhuriyet Bassavciligina
bildirilecegi hiikiim altina alinmistir.

Belirtmeliyim ki, veri sorumlular1 tarafindan bana en c¢ok gelen sorulardan biri, Kurul
tarafindan resen veya sikayet sonucunda yapilacak bir inceleme sonucunda KVKK agisindan
bir veri ihlalinin yam1 sira TCK’da diizenlenmis olan bir sugun islenmis oldugunu tespit
edilmesi halinde ne olacagina iliskindir. Kurul iiyelerinin, yaptiklar1 incelemede verilerin
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hukuka aykir1 olarak verildigi veya ele gegcirildiginden siiphelenmeleri halinde nasil
davranmalar1 gerekir?

Bu soruya verdigim cevap ise su sekildedir: Bir Cumhuriyet savcisinin, géreviyle hicbir ilgisi
olmayan bir sekilde, gorev bolgesi disinda bir otele tatile gittigini diisiiniin. Otelde bir kasten
Oldiirmenin, yaralamanin veya hirsizligin gergeklestigini, savcinin ise bu sirada orda
bulundugunu varsayalim. Bu fiillerden herhangi birini goérensavci, durumu derhal ilgili
makamlara bildirmelidir. Aksi takdirde TCK’nin “Kamu gorevlisinin su¢u bildirmemesi”
bashikli 279. maddesi uygulama alani1 bulabilecektir. iste Kurulun durumu da aynen bu
sekildedir. Zira Kurul iiyeleri de kamu gorevlisi sifatin1 haizdir. Kurul, resen veya sikayet
sonucu yaptigi bir inceleme sonucunda KVKK hiikiimlerinin ihlalini tespit etmesi halinde
Kanun’un 18. maddesi uyarinca idari para cezasina hiikmedebilecektir. Bundan bagska
TCK’da kisisel verilere iliskin diizenlenen suglarin varhigini tespit etmesi veya bundan
stiphelenmesi halinde de durumu ilgili Cumhuriyet Bagsavciligina bildirmekle yiikiimliidiir.
Aksi takdirde sug islemis olur.

Kanun’un yliriirliige girmesinden bu yana akillar1 karistiran bu sorunun cevabina bastan beri
bu sekilde cevap vermis olmama karsin durumun Kurul karariyla agik¢a belirtilmis olmasi
bana gore Karar’in en yerinde gelismesidir.

Sonug¢

Kigisel Verileri Koruma Kurulunun “Veri sorumlulart ve veri isleyenler tarafindan ilgili
kisilerin e-posta adreslerine veya SMS ya da c¢agri ile cep telefonlarina reklam
bildirimleri/aramalar:  yonlendirilmesinin ~ oniine  gegilmesi”ile ilgili Ilke Karari’nmn
degerlendirilmesinde varilan temel sonuglar su sekildedir:

e Kurulun, sikayet iizerine veya resen yaptigi bir inceleme sonucunda ihlalin yaygin
oldugunu tespit etmesi halinde, konuyla ilgili ilke karar1 alip, bu karar1 yayimlama
gorev ve yetkisi bulunur.

e Kanun hiikiimlerine aykir1 olarak e-posta adreslerine veya sms veya ¢agri ile cep
telefonlarina reklam bildirimleri/aramalar1 geldigi hususunda Kuruma ¢ok sayida
basvuru yapilmig ve bu yogunluk ilke karar1 alinmasini gerektirmistir.

e Bilisim ¢ag1 olarak adlandirdigimiz giiniimiizde da bir malin tanitim1 ve satisi igin
reklam veya pazarlama yapmanin en iyi yolu siiphesiz bilisim araglar1 ve bu
araglarla gergeklestirilen iletisimdir.

e Bu noktada sirketlerin ekonomik ve ticari beklentileri i¢in reklam yapma menfaati
ile bireylerin kigisel verilerinin korunmasi ve gizliligi hakk: catigir.

e Karar, ilgili kisilerin rizalarin1 almadan ve diger isleme sartlarim1 saglamadan
reklam igerikli ileti gonderilmesini mutlak surette yasaklamistir. Bu sekilde
gerceklestirilen kisisel veri isleme faaliyetleri derhal durdurulmalidir.

e Bu noktada ilk olarak “ve” baglacinin kullanilmasiyla kisisel verilerin isleme
sartlarinin varligina ragmen acik rizanin alinabilecegi gibi bir izlenim olugmustur.
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Oysaki bu durum yukarida agiklanan nedenlerle Kurulun su zamana kadar yapmis
oldugu acgiklamalar ile vermis oldugu kararlara aykiridir. Hata veya dikkatsizlik

sonucu oldugunu diisiindiiglim bu yanlisligin bir an Once giderilmesi, “ve
baglacinin “veya” seklinde degistirilmesi gerekir.

Karar sonradan vermis oldugu karar1 diizelterek “ve” baglacin1 “veya” olarak
diizeltmis ve yasa maddesini de acik¢a 5. maddenin 2. fikrasi olarak gdstermistir.
Boylelikle, olmasi gerektigi gibi, karara konu olan iletiler, veri ilgilisinden agik
rizanin alinmadigr veya diger islemeye iliskin hukuka uygunluk nedenlerinin
bulunmadig iletiler olarak gdsterilmistir.

Metinde gegen reklam igerikli ileti kavrami her ne kadar yukarida belirttigim
sekilde kelime anlamindan yola ¢ikilarak anlasilabilecek nitelikte olsa da benzer
kavramlardan ayirt edilebilmesi agisindan hukuki tanimlamaya ihtiyag
duymaktadir.

Karara konu olan reklam igerikli ileti, ETDHK ile diizenlenmis olan ticari
elektronik ileti ile benzerlik gosterse de, soz konusu her iki kavram
karigtirilmamalidir.

Reklam igerikli ileti, kisiye herhangi bir iiriin veya hizmeti tanitmak, begendirmek
ve bdylece slirlimiinii saglama amaci tasirken; ticari elektronik ileti ise ticari amag
tagir. Buna gore ticari amag¢ daha genis kapsamli olup, reklam amacini igerisinde
barindirmakla beraber her zaman reklam amacini tasimak zorunda da degildir.

Bununla birlikte ticari iletinin reklam igerikli iletiyi de kapsayici nitelikte olmasi
ticari elektronik iletilere iliskin mevzuat ile 6698 sayili Kanun’u bir¢ok noktada
kars1 karstya getirmektedir.

Karar, reklam amaci1 tasiyan ticari elektronik iletileri yasaklayarak kapsami altina
almisken; bunun diginda kalan ticari elektronik iletileri kapsam diginda tutmustur.

ETDHK hiikiimlerine uygun olarak alinmig bir rizanin 6698 sayili Kanun
acisindan gegerli olup olmadiginin tespit edilebilmesi i¢in KVKK ile aranin agik
riza sartlar1 ile ETDHK ’nin alicidan onay alma sartlarinin karsilastirilmasi gerekir.

Yukarida yapilan detayli karsilagtirma sonucunda ETDHK ile aranan onay
sartlarinin, KVKK geregince 6ngoriilen agik riza sartlarina biiyiik 6l¢iide benzerlik
gosterse de Ozellikle aydinlatma yilikiimliiligli gibi noktalarda acik rizadan
ayrildig goriiliir.

ETDHK geregince esnaf veya tacir olan kisilere ticari elektronik ileti
gonderebilmek i¢in herhangi bir onaya ihtiya¢ yokken KVKK agisindan bdyle bir
ayrim s6z konusu degildir. Bununla birlikte kanunlarda agik¢a dngoriilmesi istisna
haline dayanilarak esnaf veya tacir kisilerden onay alinmaksizin ticari elektronik
ileti gdnderilmesi suretiyle kisisel verilerin islenmesi miimkiindiir. Ancak burada
da hakkaniyete aykir1 sonuglar dogabileceginden, bu durum acgikliga
kavusturulmalidir.
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e ETDHK ile 6698 sayili Kanun arasinda celigski olmasi halinde hangi hiikiimlerin
uygulanacagi Karar’dan once de akillar1 karistirmakla beraber, Karar ile bu durum
coziilebilecekken daha da belirsiz hale getirilmistir.

e (eliski halinde hangi hiikiimlerin uygulanacagina iliskin farkli goriisler
bulunmakla birlikte konusu ve aract her ne olursa olsun, bir kisisel veri igleme
faaliyetinin gerceklestirilmesi sirasinda o6zellikle de kisisel verilerin iglenmesine
iligkin genel ilkeler ile kisisel verilerin islenme sartlar1 hiikiimleri basta olmak
iizere KVKK hiikiimlerine uyumlu olarak hareket edilmesi gerektigini
diisiinmekteyim.

e 7 Nisan 2016 tarihinden Once reklam igerikli ileti gonderilmesine iliskin olarak
hukuka uygun alinmis bir riza, 7 Nisan 2017 tarihine kadar geri alinmadik¢a ve bu
rizanin aksine bir beyanda bulunulmadik¢a 6698 sayili Kanun agisindan hukuka
uygun kabul edilir ve bu rizaya dayanilarak reklam igerikli ileti gonderilmeye
devam edilebilir. Ancak veri sahibinin 6698 sayili Kanun geregince rizasini her
zaman gerekgesiz olarak geri alabilecegi unutulmamalidir.

e Kararin ikinci paragrafinda veri sorumlusunun Kanun ile diizenlenen veri
giivenligine iliskin yilkiimliiliikkler kapsaminda sorumlu oldugu ve buna iligkin
olarak veri isleyen ile miistereken sorumlulugunun bulundugu belirtilmistir.
Burada esasen Kanun’un 12. maddesi tekrar edilmistir.

e Ugiincii olarak, ilk ve ikinci paragraflarla belirtilen sekillerde faaliyetlerde bulunan
veri sorumlular1 hakkinda Kanun’un 6ngordiigii kabahatler karsiliginda adli para
cezalar1 Ongoren 18. maddesi hiikiimleri ¢ercevesinde islem tesis edilecegi
belirtilmistir.

e Kararin son kisminda, islenen kisisel verilerin hukuka aykir1 olarak elde edilmis
olabilecegi goz oniine alinarak Tiirk Ceza Kanunu’nun 136. maddesi gercevesinde
islem yapilmasi i¢in konunun ilgili Cumhuriyet Bagsavciligina bildirilecegi hiikiim
altina alinmigtir. Aksi halde Kurul iiyelerinin haberdar olduklar1 kisisel veri
ihlaline iligkin su¢ olusturan eylemi ihbar etmemeleri halinde kendilerinin sug
islemis olacag1 unutulmamalidir.

Kisisel Verileri Koruma Kurulunun 16.10.2018 tarihli 2018/119 sayili Ilke Karari’nin kapsam
ve icerik bakimindan degerlendirilmesinde vardigim sonuglar bu sekilde olmakla birlikte,
belirtmeliyim ki, Kurul tarafinda yapilan diizenlemeler, yayinlanan rehberler ve kararlar
kisisel verilerin korunmasi hukukunda biiyiik 6nem arz etmekte ve belirleyici rol
oynamaktadir. Bu nedenle bu diizenlemeler yapilirken biiylik bir dikkat ve 6zenle hareket
edilmeli; celiskili ve hatali ifadelerin kullanilmamasi, belirsizlik ve tereddiitler igermemesi,
ozellikle konunun ilgilenenleri tarafindan sorulan sorulara cevap verecek nitelige sahip
olmasi, daha da oOtesi yeni belirsizlikler getirmemesi gibi noktalarda gosterilecek dikkat had
sathada olmalidir.

Degerlendirme konusu Ilke Karar’nin ise yukarida da belirttigim iizere bircok farkli noktada
belirsizlik igerdigi ve yeni tereddiit noktalari olusturdugunu belirtmeliyim. Ancak hukuki
gelismelerin her zaman tartigmaya acik olmasi gerektigi ve tartigilarak iyilestirilecegi
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unutulmamalidir. Bu da yasanan gelismelerin tartisilmasit ve degerlendirilmesi sonucunda
varilan yargilar ¢ergevesinde yapilacaktir. Bu nedenle beklentim, s6z konusu karara iligkin
olarak yukarida da belirtmis oldugum belirsizliklerin giderilerek iyilestirilmesi ve bundan
sonra yayinlanan kararlarin ise daha acik ve kesin ifadeler igererek kisisel verilerin korunmasi
alaninda olumlu yonde gelismeler gostermesidir.
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